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SUMARIO:

Policias municipales. Fecha de efectos de la incapacidad permanente total reconocida a quien se
halla realizando cometidos de segundad actividad. Si el Policia local que ha pasado a la segunda
actividad sigue manteniendo idéntica cualidad profesional de Policia, siquiera limitando sus funciones a las
menos gravosas de entre todas las que le correspondan a su categoria, y a la par mantiene sus
correlativos ingresos como Policia local en activo, es consecuencia obligada de ello entender que persiste
en el ejercicio de la misma profesion y que el mantenimiento de su retribucion es incompatible con una
pension de IPT que tiene naturaleza de renta sustitutoria de salarios dejados de percibir. Conclusion
diversa no solo desconoceria el significado finalista de la proteccion por IP, sino que esa situacion de
compatibilidad pension/salario pareceria escasamente justificable tanto frente a otros compareros en la
misma situaciéon de segunda actividad, pero generada por el cumplimiento de la edad [55 afios en el caso],
como respecto de los que se encuentren en la primera actividad y mantienen el trabajo mas exigente de la
profesion. Por tanto, el devengo de la pension se produce cuando se cesa en la actividad como policia (en
el momento en que el trabajador se de de baja en el respectivo Ayuntamiento), siquiera sea en segunda
actividad, por incompatibilidad entre el salario percibido por tal concepto y la pensiéon que es renta
sustitutoria. Sala General. Voto particular.
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Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez Procedencia: T.S.J.COM.VALENCIANA SOCIAL Letrada de la
Administracion de Justicia: lima. Sra. DAa. Maria Jesus Escudero Cinca Transcrito por: OLM Nota:

Resumen INVALIDEZ PERMANENTE TOTAL EN POLICIA MUNICIPAL. LA FECHA INICIAL DE
EFECTOS, EN RELACION CON EL POSIBLE EJERCICIO DE LA «SEGUNDA ACTIVIDAD». EL DEVENGO DE
LA PENSION SE PRODUCE CUANDO SE CESA EN LA ACTIVIDAD COMO POLICIA, SEA PRIMERA O
SEGUNDA, POR INCOMPATIBILIDAD ENTRE EL SALARIO PERCIBIDO POR TAL CONCEPTO Y LA PENSION
QUE ES RENTA SUSTITUTORIA. LA CUESTION NO SE HA VISTO AFECTADA POR LA LEY 27/2001 Y POR
LA REDACCION DADA AL ART. 141 LGSS. VOTO PARTICULAR.

UNIFICACION DOCTRINA num.: 3050/2015 Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. Maria JesuUs Escudero Cinca

TRIBUNAL SUPREMO Sala de lo Social PLENO
Sentencia num. 356/2017

Excmo. Sr. y Excmas. Sras. D. Jesus Gullén Rodriguez, presidente D?. Maria Milagros Calvo Ibarlucea D.
Luis Fernando de Castro Fernandez D. José Luis Gilolmo Lépez D?. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga D. José
Manuel Lépez Garcia de la Serrana D? Rosa Maria Virolés Pifiol D?. Maria Lourdes Arastey Sahun D. Miguel
Angel Luelmo Millan D. Antonio V. Sempere Navarro D. Angel Blasco Pellicer D. Sebastian Moralo Gallego D.
Jordi Agusti Julia

En Madrid, a 26 de abril de 2017.

Esta Sala ha visto los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud de recurso de casacion para la
unificaciéon de doctrina formulado por la Letrada Sra. Aragoneses Zaragoza, en nombre y representacion de D2.
Maria Esther, contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, en fecha 10 de junio de 2015, [recurso de Suplicacion n.° 3072/14], que resolvio el recurso
interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° 1 de Benidorm, autos 147/2013, en virtud de
demanda presentadas por D?. Maria Esther contra INSS y TGSS, sobre INVALIDEZ.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 27 de septiembre de 2013, el Juzgado de lo Social n.° 1 de Benidorm, dicté sentencia en la que
consta la siguiente parte dispositiva: «Que estimando la demanda formulada por Maria Esther contra el Instituto
Nacional de la Seguridad Social y Tesoreria General de la Seguridad Social, debo declarar y declaro que por las
dolencias que padece la parte actora se encuentra afecto/a de una incapacidad permanente TOTAL para su
profesion habitual, con origen en enfermedad comun, condenando a la demandada a estar y pasar por las
consecuencias legales de esta declaracion, teniendo derecho la parte actora a percibir la prestacion econdmica
correspondiente, siendo su base reguladora mensual la de 2.628,82 euros, (le corresponde un porcentaje del
55%) y sus efectos econédmicos se fijaran al momento en que se de baja en el Ayuntamiento de Benidorm, mas las
mejoras, pagas y revalorizaciones legales correspondientes.»

Segundo.
En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos: «PRIMERO- Que la actora Maria

Esther, con DNI nim. num. NUMOOO y afiliado en el Régimen General de la Seguridad Social con num NUMOO1
siendo su profesién habitual la de Policia Local del Ayuntamiento de Benidorm (cuestion no discutida entre las
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partes). SEGUNDO-Que se insto por la actora solicitud de expediente de declaracién de Invalidez Permanente,
siendo emitido informe medico de sintesis por el E.V.l. en base al siguiente diagnostico: rizartrosis bilateral
(intervenida en Mato 2012), espondiloartrosis, discopatia cervical sin radiculopatia, sindrome de tunel carpiano
bilateral, condromalacia de rodillas bilateral y meniscopatia derecha, Hallux valgus, metatarsalgia,
hipertrigliceridemia, antecedente de pancreatitis y cdlicos renales, con tratamiento de deficiencias mas
significativas y trastorno adaptativo. TERCERO- Que con fecha del dia 10/12/2012, la Direccion Provincial del
INSS resolvié que se declaraba que las dolencias del actor NO alcanzaban entidad suficiente para declararle
afecto de incapacidad permanente. Contra dicha Resolucién fue interpuesta la oportuna RECLAMACION PREVIA,
siendo desestimada por Resolucion expresa del INSS de fecha de salida 25/01/13. CUARTO-Que el actor solicita
se le declare afecto a una Invalidez Permanente TOTAL PARA SU PROFESION HABITUAL; se acredita una Base
Reguladora para la Invalidez Permanente total de 2.628,82 euros al /mes,(le corresponde un porcentaje del 55%)
estando las partes conformes con dicha Base Reguladora y siendo la fecha de efectos cuando se de baja como
Policia Local del Ayuntamiento. QUINTO- Que el actor presenta el siguiente cuadro clinico residual derivado de
enfermedad comun: rizartrosis bilateral (intervenida en Mato (sic) 2012), espondiloartrosis, discopatia cervical sin
radiculopatia, sindrome de tunel carpiano bilateral, condromalacia de rodillas bilateral y meniscopatia derecha,
Hallux valgus, metatarsalgia, hipertrigliceridemia, antecedente de pancreatitis y célicos renales, con tratamiento de
deficiencias mas significativas y trastorno adaptativo. Como limitaciones organicas y funcionales presenta segun
EVI algias osteoarticulares referidas en raquis y extremidades, teniendo dolencias osteoarticulares degenerativas,
alteracion referida del animo, quejas de mareos y de fallos de memoria ya estudiadas, tratamiento actual
farmacolégico, RHB, psicoterapia, |Q rodilla izquierda hace un afo y de rizartrosis mano derecha hace seis meses
y medio (segun EVI) con evolucion satisfactoria, no estando pendiente de nuevas IQ ni de otras alternativas de
tratamiento. Segun el perito neurdlogo de parte actora, Dr. ... esta diagnosticada de cervicodorsalgia, contractual
cervical y de trapecio, rectificacion de la lodorsis cervical fisioldgica, mareo cervicogenico, cervicoartrosis,
uncoartrosis bilateral de predominio derecho en niveles C3-C4, C4-C5 y C5-C6, hernia discal posterior en los tres
niveles acompafiando a las barras artosicas, escoliosis lumbar, disfuncion sacroiliaca bilateral, bursitits
pertrocanterea bilateral, STC bilateral de predominio izquierdo, sindrome depresivo reactivo, insomnio de
mantenimiento, quejas de memoria previos, recomendando evitar la conduccién y que no pase mas de 30 minutos
en sedestacion, lo que imposibilita el desarrollo de actividad laboral dado que no puede permanecer sentada
mucho tiempo, estar de pie es doloroso, la marcha se compromete por la patologia de los pies y no es
recomendable conducir. Segun el perito de parte actora Dr. D... la actora padece artrosis grave de columna
cervical, asociada a una triple hernia discal sintomatica, rizartrosis bilateral avanzada ya operada en el lado
derecho, sindrome de tunel carpiano bilateral, condropatia degenerativa de ambas rodillas de grado moderado,
Hallus valgus bilateral deformante con metatarsalgia. Todo ello le supone una irreversible inaptitud fisica para la
realizacion de actividades ocupacionales que supongan sobreexigencias biomecanicas de columna cervical,
manos, rodillas o pies, es decir, para manejar pesos no ligeros, adoptar posiciones mantenidas de raquis (tanto
bidepestacion como sedestacion prolongadas o sin posibilidad de autogestionar cambios posturales frecuentes,
ponerse en posturas forzadas de miembros inferiores (cuclillas, arrodillada, etc..) ejecutar tareas que requieran
cierta fuerza y destreza bimanual o aquellas que requieran una aceptable agilidad de piernas-SEXTO- Se ha
acreditado que la actora es Policia Local, habiendo pasado a segunda actividad hasta que por Decreto de Alcalde
del Ayuntamiento de Benidorm de fecha 01/07/2013, vuelve a pasar a primera actividad (servicio ordinario, doc
1).Igualmente se ha acreditado con la testifical practicada en la persona de Hernan, que la actora, de quien fue
compafiero en la Policia Local durante varios afios, no se sentia capacitada para realizar el minimo requerimiento
fisico como incluso para escribir, hacer informes, conducir, etc... y mucho menos actividades de requerimientos
fisicos como proceder a una detencién, separar en una reyerta, etc...para lo que no esta capacitada, teniendo que
proceder a su traslado hospitalario por dolores o mareos. -SEPTIMO- La actora ademas consta que se encuentra
adscrita al programa de ayuda a domicilio y recibe ayuda de una voluntaria de acompafiamiento adscrita al
proyecto en actividades de atencion tanto dentro como fuera de su domicilio, con una frecuencia semanal (doc 2),
siéndole ofrecido dicho servicio por la testigo Modesta, segun la cual ayuda en casa de la actora a limpiar, coger
peso, acompafamiento al hospital, pues ella no puede conducir, sufriendo la actora mareos, de cervicales y
estando operada de una mano, rodilla y con problemas de pancreas, habiéndola encontrado una vez inconsciente,
y teniendo que ayudarla a bajar incluso de la cama, cayéndosele a veces hasta una taza de café, y llevando
collarin en su casa».
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Tercero.

La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por la representacion procesal de D?. Maria Esther, ante la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, la cual dictdé sentencia en fecha 10
de junio de 2015, en la que dejando inalterada la declaracion de hechos probados de la sentencia de instancia,
consta la siguiente parte dispositiva: «Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de Zaira
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.°. 1 de los de Benidorm de fecha 27-septiembre-2013, en
virtud de demanda presentada a su instancia contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y
TGSS; aclarando que la prestacion de incapacidad permanente total reconocida lo es con efectos econémicos
desde el cese en el trabajo, manteniendo en el resto la sentencia».

Cuarto.

Por la Letrada Sra. Aragoneses Zaragoza, en nombre y representacion de D?. Maria Esther, se formuld
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, alegando la contradiccion existente entre la sentencia
recurrida y la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 30
de junio de 2011.

Quinto.

Por providencia de esta Sala, se procedié admitir a tramite el citado recurso, y habiéndose impugnado,
pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que presenté escrito en el sentido de considerar improcedente el
recurso. E instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para
votacion y fallo el dia 28 de marzo de 2017. Dada la trascendencia y complejidad del asunto, se acordd suspender
el sefialamiento acordado, trasladando el mismo para el 19 de abril de 2017, para su deliberacién, votacion y fallo
por la Sala en Pleno, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.
1- La sentencia recurrida.

La actora fue declarada en situacion de IPT como Policia municipal por la sentencia que en 27/09/13 dicto
el Juzgado de lo Social de Benidorm [autos 247/13], fijando efectos econdmicos «al momento en que se dé de
baja en el Ayuntamiento de Benidorm». Se interpuso recurso de Suplicacién por la trabajadora, instando que «se
le reconozca el derecho a percibir la prestacién reconocida "sin que sea necesaria su baja en el Ayuntamiento
empleador, sin perjuicio de la incompatibilidad del percibo de la pension para cualquier periodo en que haya
permanecido o permaneciere en primera actividad». Y la STSJ Comunidad Valenciana 10/Junio/2015 [Supl.
3072/14] desestimo el recurso, si bien «aclarando que la prestacion de incapacidad permanente total reconocida lo
es con efectos econdmicos desde el cese en el trabajo».

2- Recurso de casacion que se formula.

En su recurso de casacion, la representacion de la actora invoca como contraste la STSJ Comunidad
Valenciana 30/Junio/2011 [Supl. 360/11] y se denuncia la infraccion de los arts. 137 y 141 LGSS, asi como 40 y
sigs. Ley 6/1999 [19/Abril], de la Comunidad Valenciana, sobre Policia local. Y ello en relacion con la doctrina
sentada por diversas resoluciones de esta Sala [SSTS 16/10/12 -rcud 3907/11 -, 10/10/11 -rcud 4611/10 -...].

Segundo.

1- La exigencia general de contradiccion.

www.laboral-social.com f ’ in] (P ﬁlzu; 8+



http://www.laboral-social.com/�
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/�
https://twitter.com/ClubLaboral�
https://www.linkedin.com/groups/4518314�
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/�
https://www.youtube.com/videoscef�
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597�
https://www.instagram.com/estudioscef/�

Laboral Social

Para la viabilidad del recurso en unificaciéon de doctrina, el art. 219 LJS requiere -como presupuesto de
admisibilidad- que exista contradiccion entre la resolucion judicial que se impugna y otra decisién judicial, lo que
supone diversos pronunciamientos de sus respectivas partes dispositivas respecto de hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales (recientes, SSTS 29/11/16 - rcud 1235/15 -; 01/12/16 -rcud 2164/15 -; y
02/12/16 -rcud 959/15 -).

2- Concurrencia de contradiccion en el caso debatido.

En ambos procedimientos contrastados se parte de la base de declaraciones de IPT derivadas de
enfermedad comun y referidas a Policias municipales, a los que se les reconoce por la imposibilidad -en los dos
casos- del desempeifio de los cometidos de la llamada «primera» actividad y persistiendo aptitud para la llamada
«segunda». Es cierto que en la recurrida lo que se discute expresamente es la fecha inicial de efectos de la
pensién por IPT que se reconoce, pero determinandola por la compatibilidad que se aprecia entre el referido grado
y la «segunda» actividad, mientras que en la decision de contraste de lo que formalmente se trata es de si el
desarrollo de esta «segunda» actividad puede justificar la revisién por mejoria pretendida por la EG, pero este
planteamiento -formal, repetimos- se basa precisamente en la pretendida incompatibilidad de la IPT declarada con
el desarrollo de aquella «segunda» actividad, que es lo que precisamente constituye el objeto expreso y formal del
presente debate, hasta el punto de que en la decision referencial la Sala del TSJ entiende que los realmente
debatido es «si la percepcion de la prestacion ... es compatible con el desarrollo de una segunda actividad», de
manera que tanto en uno como en otro procedimiento esta involucrada una misma y compleja cuestion, relativa a
la incidencia de la «segunda actividad» -propia de algunas profesiones, como Policias y Bomberos- en la
declaracion de IPT y en el percibo de la correspondiente prestacion.

Por ello, aunque es innegable que el examen de la cuestion se hace desde una diferente opticas de
partida [funciones valorables para la declaracion de IPT/funciones compatibles con la prestacién por IPT] e incluso
en un marco procesal diverso [reconocimiento inicial/revisién de oficio], en todo caso no se nos ofrece duda de
que existe unidad sustancial en la cuestion debatida [compatibilidad entre la IPT y la «segunda» actividad] y
diversidad en la solucién [incompatibilidad en la recurrida/compatibilidad en la decision de contraste], determinante
de que apreciemos la necesaria contradiccién en los pronunciamientos.

Tercero.
1- La llamada «segunda actividady.

Existen determinadas profesiones [Cuerpo de Bomberos; Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado;
Policia Municipal...], que para su 6ptimo desempefo requieren de singulares condiciones psico-fisicas que -
inevitablemente- con la edad van minorando. Por tal circunstancia, las reglamentaciones respectivas de estos
cuerpos, tanto a nivel nacional, como autonémico y municipal, disponen el establecimiento de una especial
situacion la «segunda actividad», que contempla precisamente la limitacion de las funciones a realizar por los
profesionales afectados, excluyendo las requirentes de mayores exigencias y manteniendo aquellas que sean
compatibles con su estado psico-fisico [particularmente las de tipo auxiliar, apoyo o burocraticas]. Se trata del
llamado pase a la «segunda actividad», que comporta el desenvolvimiento de aquellas tareas, igualmente
necesarias para la viabilidad de los servicios, pero con una carga de exigencias fisicas y psiquicas
ostensiblemente menor, y que se produce tanto por cumplimiento de determinada edad, cuanto a peticidon propia
concurriendo determinadas causas [singularmente con determinados afos de servicio], como por apreciarse
oficialmente insuficiencia de aptitudes psicofisicas; especial estado que comporta el mantenimiento de la situacion
activa y que igualmente acarrea el devengo basico de la misma retribucién, excepto -como es légico- de los
complementos inherentes al puesto desempefiado.

Para la Policia local, en concreto, practicamente todas las Comunidades Autdnomas han introducido y
regulado esta «segunda actividad»: asi, la Comunidad Valenciana [arts. 40 a 44 de la Ley 6/1999, de 19/Abril],
Cataluna [arts. 43 y 44 de la Ley 16/91, de 10/Julio], Castilla la Mancha [arts. 23 a 26 de la Ley 8/2002, de
23/Mayo], Galicia [arts. 62 a 73 de la Ley 4/2007, de 20/Abril], Canarias [arts. 33 y 34 Ley 6/1997, de 4/Julio],
Andalucia [Decreto 135/2003, de 20/Mayol]...
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2- Precedentes de la Sala en torno a la «segunda actividad».

Aunque la incidencia de la llamada «segunda actividad» en el posible reconocimiento de IP ha tenido
tratamiento reiterado en precedente doctrina de la Sala, sin embargo, el examen que sobre la materia hemos
realizado hasta la fecha no ha recaido sobre la concreta faceta que este recurso se debate [fecha de efectos de la
IPT reconocida a quien -Policia local/Bombero- se halla realizando cometidos de segunda actividad] y ni siquiera
nos hemos pronunciado respecto de la procedencia de IP en quienes tiene aptitud laboral limitada a esa
«segunda» actividad. En efecto.

a)- Las tres primeras decisiones adoptadas por la Sala en esta materia [SSTS 23/02/06 -rcud 5135/04 -;
10/06/08 -rcud 256/07 -; y 25/03/09 -rcud 3402/07 -] fueron referidas concretamente a Policias locales, pero
aunque la pretension ejercitada iba referida al reconocimiento de IPT o IPP, lo cierto es que el debate suscitado en
tramite de casacion se cefia exclusivamente a determinar las funciones que habrian de valorarse en la
determinacién de un posible grado de IP [las de la «segunda» actividad; las de la «primera»; o ambas], habiendo
indicado tales precedentes que atender -para calificar la IP- s6lo a la segunda actividad contraria el art. 137.2
LGSS, habida cuenta de que «el ambito profesional de valoracion opera sobre el conjunto de las funciones que
comprenden tareas como la patrulla, el mantenimiento de orden publico, labores de regulacion de trafico, aparte
de las tareas administrativas o de vigilancia estatica, y, por ello, ... ha de hacerse en atencién al conjunto de
actividades que integran la profesion habitual». Pero en lo que al resultado valorativo se refiere, la Sala anula
actuaciones y las remite al TSJ para la correspondiente evaluacion de la entidad invalidante de las secuelas,
porque «... quedando un segundo problema a resolver cual es el de determinar en qué medida puede valorarse la
merma de capacidad, y en concreto si la misma alcanza a todas o las fundamentales tareas de aquella profesion,
0 solo en un porcentaje, y si éste es 0 no superior al 33% como exigen los distintos apartados del art. 137.1 LGSS
para determinar si puede serle reconocida algun grado de invalidez merecedor de la accién protectora de la
Seguridad Social... ».

b)- Las restantes decisiones adoptadas por este Tribunal en esta materia -segunda actividad- tienen por
reclamantes a miembros del Cuerpo de Bomberos [SSST 22/05/12 -rcud 2111/11-; 02/07/12 -rcud 3256/11-;
04/07/12 -rcud 1923/11-; 10/07/12 -rcud 2900/11-; 24/07/12 -rcud 3240/11-; 02/11/12 -rcud 4074/11-; 04/12/12 -
rcud 258/12-; y 16/12/10 -rcud 3907/11-], quienes habian obtenido reconocimiento de IPT en via administrativa y a
los que la misma EG pretende revisar el grado reconocido por supuesta mejoria, en razén a haber pasado a la
segunda actividad. Debate que la Sala resolvié argumentando - basicamente- tanto la referida doctrina acerca de
la valoraciéon de todas las actividades que integran la funcién y no sélo las inherentes a la segunda actividad,
cuanto que la calificacion de las incapacidades es independiente de las vicisitudes en el empleo, como -
finalmente- que el ambito de la profesion que hay que tener en cuenta para establecer la valoraciéon de la IP no
puede ser la segunda actividad sino la actividad normal que se realizaba con anterioridad al reconocimiento inicial
de la incapacidad; aparte de que -como es ldgico- s6lo cabe revisar la IP por mejoria si media variacién en la
patologia determinante del reconocimiento inicial de aquélla.

3- Cierto que en algunas de ellas [STS 10/10/11 -4611/10 -, referida a Bombero y posteriormente
reproducido su texto -también para tales profesionales- en las de 03/05/12 -rcud 1809/11-; 24/07/12 -rcud 3240/11-
; 02/11/12 -rcud 4074/11-; 04/12/12 -rcud 258/12-; y 16/12/10 -rcud 3907/11-] se hizo referencia incidental a la
compatibilidad entre la pension por IPT y el desempefio laboral, al indicarse que «... la compatibilidad entre la
pensiéon de IPT y el salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta parece
condicionada a que las nuevas funciones "no coincidan con aquellas que dieron lugar"” a la propia pension»], pero
en la posible trascendencia de tal texto al presente debate -como el recurso pretende- han de tenerse en cuenta
las consideraciones que al final de esta sentencia haremos sobre la redaccion dada al art. 141 LGSS por la Ley
27/2001.

Cuarto.

1- La concreta cuestion objeto de debate.
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Lo que especificamente se discute en los presentes autos es la fecha de efectos que ha de atribuirse a la
IPT declarada cuando la beneficiaria -Policia municipal- continda prestando servicios en la «segunda actividad».
Efectivamente:

a)- En su demanda, la accionante solicitaba con caracter principal que se le declarase en situacion de IPA
y de manera subsidiaria se le reconociese «Incapacidad Permanente Total para la Profesion Habitual, con el
derecho al percibo de una pension vitalicia, que no podra ser inferior al 55 % de la base minima de cotizacion,
cantidad que tendra que incrementarse en el porcentaje que reglamentariamente se determine». b)- La sentencia
de instancia, dictada por el J/S n.° 1 de Benidorm en 27/09/13 [autos 147/13] declaré a la trabajadora en situacion
de IPT cuyos «efectos econdmicos se fijaran al momento en que se dé de baja en el Ayuntamiento de Benidorm».
c)- En el recurso de Suplicacidn, la beneficiaria solicita que «tiene derecho al percibo de la pension
correspondiente sin que sea necesaria su baja en el Ayuntamiento empleador, sin perjuicio de la incompatibilidad
del percibo de pensién para cualquier periodo en que haya permanecido o permaneciere en primera actividad» y
que la IPT «se reconoce con efectos desde el momento en que debid ser estimada, y en cambio fue desestimada,
en la fecha 11 de diciembre y en los términos antes referidos». d)- La Sala del TSJ rechaza el recurso interpuesto
si bien «aclarando que la prestacién de incapacidad permanente total reconocida lo es con efectos econémicos
desde el cese en el trabajo...». La aclaracion - un tanto criptica, ciertamente- ha de interpretarse en funcién de la
argumentacién precedente que la sentencia habia realizado, de la que se colige sin mayor duda que para el inicio
del devengo econdmico, la Sala del TSJ excluye -con toda razén- que sea precisa la baja como empleado del
Ayuntamiento, bastando para ello -coincidimos nuevamente con la recurrida- con que se produzca su cese como
Policia municipal; con lo cual viene a sostenerse la incompatibilidad de la prestacion econémica reconocida con el
ejercicio remunerado de la segunda actividad. e)- En el recurso de casacion interpuesto se reitera y concreta la
pretension, insistiendo en que por la Sala se declare su derecho «a recibir el cobro de la pension de incapacidad
permanente total y, a la vez, prestar servicios como policia local en segunda actividad, sin que, por tanto, tenga
que "darse de baja" (o "cesar") definitivamente en el Ayuntamiento de Benidorm, y con efectos econdmicos desde
que se reasentd en segunda actividad». f)- A destacar -son afirmaciones de la propia demanda- que la actora ha
nacido en NUMO0O02 /64 y solicité voluntariamente el pase a segunda actividad en 02/11/12 [con 48 afos], siéndole
reconocida la situacion por Decreto municipal de 04/02/13. Previamente -en 09/11/12- solicitd del INSS la
declaracion en situacién de IP.

2- Basica incompatibilidad pensién/salario de la «profesion habitualy.

El punto de partida para resolver el tema litigioso ha de ser -por fuerza- el régimen ordinario en la dinamica
del derecho a prestaciones en la IPT, que -por definicidn- tiene por principio basico la absoluta incompatibilidad
entre la prestacion a ella debida y el desempefio de la misma profesion para la que se proclama la incapacidad,
pues no hay que olvidar que la pension de IPT se satisface precisamente para compensar la pérdida de ingresos
provenientes del desempefio de la profesion habitual del trabajador, por lo que -sostiene la doctrina autorizada-
«entre éste y aquélla existe una incompatibilidad esencial». Y en tales términos se ha manifestado esta Sala, al
afirmar que «la pensioén de invalidez permanente total tiene por finalidad, de modo analogo a lo que sucede en
otras pensiones de invalidez o incapacidad y en los subsidios periédicos por incapacidad o imposibilidad de
trabajo, la de suplir el defecto de rentas de trabajo que genera en un asegurado la pérdida definitiva (supuesto del
art. 49.1.e. del ET) o temporal (supuesto excepcional del art. 48.2 del ET) del empleo en el que desempefiaba la
profesiéon habitual para la que se le ha reconocido incapacitado. La pension de invalidez total tiene, por tanto, una
funcién de sustitucidn de las rentas salariales que ya no se pueden obtener en el ejercicio de la profesion habitual.
Ello comporta su compatibilidad con el ejercicio de una actividad distinta de la habitual para la que si tenga
habilidad o capacidad fisica, pero no su compatibilidad con el desempefio retribuido (se supone con esfuerzo
desmesurado, o con rendimiento anormalmente bajo, o con una y otra cosa a la vez) de la misma profesion
habitual respecto de la que se ha declarado la invalidez» [STS 18/01/02 -rcud 2479/01 -].

Tal conclusién no se halla desvirtuada por el art 24.3 OM 15/Abril/1969, porque si bien afirma que la
pension por IPT «sera compatible con la percepcion de un salario, en la misma Empresa o en otra distinta» y
refiere su posible devengo a un «... nuevo puesto de trabajo» y no expresamente a «diversa profesion», en
manera alguna pueda utilizarse la literalidad de un precepto reglamentario de tal lejana fecha y fuera de su
contemporaneo contexto normativo, para excluir -precisamente- interpretaciones y consecuencias
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derivadas de los principios vigentes en la actualidad, cuales son los de flexibilidad funcional perseguida
por la Ley 3/2012 y de racionalizacion del gasto que inspira la Ley 27/2011.

Por ello puede mantenerse con toda logica -como se ha dicho- que la inactividad en la profesion a que se
refiera la declaracion de IPT constituye una condicion insita en la propia naturaleza del derecho a percibir la
pension en cuanto integrante del concepto mismo del grado de IPT. Y esta incontestable incompatibilidad entre la
declaracion de IPT y el desarrollo -bien por persistencia, bien por reanudacién- de la misma profesion, requiere en
su aplicaciéon -de un lado- previa definicion de la «profesion habitual» y comporta -de otro- la consecuencia de
determinar los efectos iniciales en el devengo de la pension.

Quinto.
1- Determinacion de la «profesién habitual».

Ha de tenerse en cuenta que las declaraciones de incapacidad total -al menos hasta el momento- han
venido refiriéndose siempre a una concreta profesion, la que a la luz de la trayectoria profesional del sujeto
merezca la consideracién de «habitual». Y como es ldgico, la concrecion de esta incompatibilidad absoluta pasa
ineluctiblemente por el enunciado de reglas precisas que permitan la certera identificacion de la profesion habitual
en cada caso. En este sentido, el art. 194.2 LGSS /TR 2015 [DT Vigésima sexta] dispone que «se entendera por
profesion habitual, en caso ... de enfermedad comun... aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad
fundamental durante el periodo de tiempo, anterior a la iniciacion de la incapacidad, que reglamentariamente se
determine».

Asi las cosas, en caso de enfermedad -profesional o comun- la profesion habitual sera «aquella a la que el
trabajador dedicaba su actividad fundamental durante los doce meses anteriores a la fecha en que se hubiese
iniciado la incapacidad laboral transitoria [incapacidad temporal en la terminologia de la legislacion vigente] de la
que se deriva la invalidez» (determinacion reglamentaria -en defecto de otra- que se localiza en el art. 11.2 OM
15/Abril/1969). Definicién legal ciertamente imprecisa, y partiendo de tal insuficiencia normativa, el Tribunal
Supremo mas que cerrar y precisar la «definicién legal», ha optado por la concreciéon negativa del término, en el
bien entendido de focalizar la cuestién en lo que no merece la consideracion de profesion habitual. Asi, se ha
admitido con rotundidad que la profesion habitual no es identificable con el «grupo profesional» [STS 28/02/05
rcud 1591/04]; pero que tampoco lo es con el «puesto de trabajo» o «categoria profesional» [SSTS 27/04/05 podra
rcud 998/04; 25/03/09 rcud 3402/07; y 26/10/16 rcud 1267/15]. Afirmaciones quizas revisables -ya se vera hasta
qué punto- cuando entre en vigor el articulo 194.2 LGSS /TR 2015 en la version de futuro [«...la profesion que
ejercia el interesado o del grupo profesional, en que aquella estaba encuadrada, antes de producirse el hecho
causante de la incapacidad permanente... »].

2- L os efectos iniciales de la pensién por IPT.

Coherentemente con ello, la constante jurisprudencia de la Sala ha sido la de entender que en el supuesto
de que se acceda a la IPT desde la situacion de activo laboral, la fecha de inicio de los efectos econdmicos de la
pension coincide con la del cese efectivo en el trabajo, tanto si la causa es una EP (STS 16/12/97 -rcud 1731/97 -),
cuanto si se trata de EC (SSTS 24/04/02 --rcud 2871/01 -; 19/12/03 -rcud 2151/03 -; 13/10/04 -rcud 6096/03 -;
14/03/06 -rcud 2724/04 -; 18/05/06 -rcud 425/05 -; 15/02/07 -rcud 5398/05 -; 19/01/09 -rcud 1764/08 -; 17/02/09 -
rcud 1827/08 -; 04/05/16 -rcud 1848/14 -; y 22/06/16 -rcud 353/15 -). Y como argumentos justificativos, la Sala ha
resaltado que ello obedece -en efecto- al principio de «incompatibilidad del salario y de la prestacion de invalidez
para el mismo puesto de trabajo simultaneamente» [STS 16/12/97 -rcud 1731/97 -], incompatibilidad que deriva de
que la funcion de la pension de IPT es precisamente la sustitucion de la renta de trabajo de una profesion habitual
que ya no se puede desempefar en las condiciones minimas requeridas; principio que ha sido acogido en la
regulacion reglamentaria de la prestaciones de IP [desde el derogado art. 23.a. del Decreto 3158/1966, hasta los
vigentes arts. 6 RD 1300/1995 y 13 OM 18/01/96] [STS 24/04/02 -rcud 2871/01 -]. Aparte de que la propia
denominacion legal de IPT «presupone la imposibilidad de que se lleven a cabo los trabajos propios de la
profesion habitual», por lo que «la prestacion debera comenzar a percibirse cuando se cese en ella» [STS
19/12/03 -rcud 2151/03 -].

www.laboral-social.com f ’ in] (P ﬁlzu; 8+



http://www.laboral-social.com/�
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/�
https://twitter.com/ClubLaboral�
https://www.linkedin.com/groups/4518314�
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/�
https://www.youtube.com/videoscef�
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597�
https://www.instagram.com/estudioscef/�

Laboral Social

3- Aplicacion de la doctrina al caso debatido.

Como es facil colegir, el empleo de los precedentes planteamientos al supuesto de autos, por fuerza ha de
pasar por la consideracién profesional que haya de merecer la «segunda actividad», o lo que es igual, si el
ejercicio de tales funciones integra la profesién de «Policia local», y ello no puede sino hacerse tras pronunciarse
sobre su naturaleza juridica, lo que unicamente resulta alcanzable tras el estudio de su régimen juridico, que -
como es légico- no puede hacerse sino en atencién a la normativa concretamente aplicable a la reclamante en
autos, la propia de la Comunidad Valenciana, que se integra basicamente por la Ley 6/1999, de 19/Abril [DOCV
num. 3482, de 27/04/99] y se desarrolla por el Decreto 19/2003, de 4/Marzo [DOCV num. 4455, de 07/03/03], por
el que se regula la «Norma-Marco sobre Estructura, Organizaciéon y Funcionamiento de los Cuerpos de Policia
local de la Comunidad Valenciana». Cuestiones ambas a tratar acto continuo.

Sexto.
1- Regulacion de la «segunda actividad» en la Policia local de la Comunidad Valenciana.

Efectivamente, su régimen juridico de la misma viene contenido en los arts. 40 a 44 de Ley 13/2001 y en
los arts. 24 a 29 del Decreto 19/2003, en los que la «segunda actividad» de la Policia local:

a)- Se define como «situaciéon administrativa especial que corresponde a los funcionarios de los Cuerpos
de Policia local de la Comunidad Valenciana por razones de edad o por enfermedad» [art. 40 Ley; art. 24
Reglamento] b)- Se produce por el cumplimiento de las edades que se determinen para cada escala [55 afios,
para la Escala basica], la disminucion de las aptitudes psicofisicas para el desempefio de la funcion policial, y
estado de gestion [art. 41 Ley; art. 25 Decreto] c)- Se caracteriza por desarrollarse en otro puesto de trabajo para
prestar «servicios de policia administrativa, vigilancia de edificios publicos e instalaciones» [art. 27]; por no
suponer disminucion de las retribuciones basicas y complementarias, en tanto que se conserva el derecho a
percibir la «totalidad de las retribuciones basicas que correspondan a su categoria en activo, las de caracter
personal que tenga reconocidas y las especificas inherentes al puesto de trabajo de procedencia» [art. 44 Ley; art.
28 Reglamento]; y por estar los trabajadores sujetos a idénticos regimenes disciplinarios y de incompatibilidades
que en servicio activo [art. 29 Reglamento].

2- Naturaleza juridica de la «segunda actividad».

A lo que entendemos, aunque la regulacion autonémica de que tratamos -lo mismo que la de las restantes
Comunidades Auténomas, pues entre ellas no hay una diferencia significativa- considere la segunda actividad
como una «nuevay situacion administrativa o una situacion «especial», lo cierto y verdad es que la misma se halla
integrada en el servicio activo del Cuerpo de la Policia local, no sélo porque las referencias normativas que se han
indicado las sitian en ese marco [continuan manteniendo el mismo régimen econdémico y disciplinario, e incluso
pueden ser obligados a realizar cometidos de la primera actividad], sino mas especificamente porque la misma no
tiene contemplacion expresa en el art. 85 del EBEP [Ley 7/2007, de 12/Abril], que contempla como tales
situaciones administrativas exclusivamente las que siguen: «a) Servicio activo. b) Servicios especiales. c) Servicio
en otras Administraciones Publicas. d) Excedencia. e€) Suspension de funciones». Y debe resaltarse que asi como
estas concretas situaciones legales - EBEP- ofrecen sustantividad propia y tienen unos determinados efectos en la
relacion de servicio, muy contrariamente -como acabamos de ver- la «segunda actividad» Unicamente se
diferencia del ordinario servicio activo de Policia local en las especificas funciones a desempefiar, de menor
exigencia psico-fisica.

Es mas, esta permanencia en el servicio activo y por ello en la misma profesion de Policia local, se
evidencia en el hecho de que en alguna normativa autonémica se prescriba especificamente que el «pase a la
situacién de segunda actividad no conllevara la pérdida de la condicion de agente de la autoridad» [asi, por
ejemplo, el art. 72 de la 4/2007, de 20/Abril, de la Comunidad Autonoma de Galicial; o de que -por ejemplo-
tampoco conlleve la inhabilitacién para portar el arma reglamentaria [caso de la propia Comunidad Autonoma de
Valencia]; o de que -siquiera con caracter excepcional- el Policia en situacion de segunda actividad pueda ser
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requerido para «el cumplimiento de funciones operativas» propias de la actividad primera [en tal sentido, para la
Comunidad de Andalucia, el art. 9.1 Decreto 135/2003, de 20/Mayo].

3- Trascendencia de esa naturaleza a la cuestion debatida.

Si, por lo dicho, el Policia local que ha pasado a la segunda actividad sigue manteniendo idéntica cualidad
profesional de Policia, siquiera limitando sus funciones a las menos gravosas de entre todas las que le
correspondan a su categoria, y a la par mantiene sus correlativos ingresos como Policia local en activo, es
consecuencia obligada de ello entender que persiste en el ejercicio de la misma profesién y que el mantenimiento
de su retribucion es incompatible -por definicién y en la legislacion aplicable a la fecha del hecho causante- con
una pension de IPT que tiene naturaleza de renta sustitutoria de salarios dejados de percibir. Conclusién diversa
no solo desconoceria el significado finalista de la proteccién por IP, sino que esa situacion de compatibilidad
pension/salario pareceria escasamente justificable tanto frente a otros compafieros en la misma situacion de
segunda actividad, pero generada por el cumplimiento de la edad [55 afios en el caso], como respecto de los que
se encuentren la primera actividad y mantienen el trabajo mas exigente de la profesion. Con lo que entramos en el
ambito del argumento apagoégico - ad absurdum -, conforme al cual en los supuestos de duda interpretativa la
opcion correcta es decantarse por el sentido que satisfaga la finalidad que la norma persigue, excluyendo siempre
la que conduzca a un resultado absurdo o contrario a aquélla (SSTS 06/06/96 -rcud 2469/95 -; ... 20/09/07 -rcud
3326/06 -; 17/01/08 -rcud 24/07 -; 27/01/09 -rcud 2407/07 -; 14/01/09 -rco 1/08 -; y 08/11/11 -rcud 885/11 -). La
I6gica mas elemental se opone -como acertadamente resolvié la sentencia recurrida- a que pueda percibir pension
por incapacidad para ser Policia local quien mantiene esa condicion profesional, realiza los cometidos propios de
ella -en primera o segunda actividad- y por tal actividad recibe la correspondiente retribucion.

Séptimo.
1- Posible incidencia de la nueva regulacion sobre compatibilidades.

Tales conclusiones son las que impone -sin lugar a dudas- la normativa existente en la fecha del hecho
causante, que es el que determina la normativa aplicable [SSTS 03/12/91 -Roj 6800/91 -; 18/05/92 - rcud 2779/91
-; 21/01/93 - rcud 2279/91 -; 01/03/93 - rcud 2034/92 -; 02/04/96 - rcud 3362/95 -; 10/04/96 - rcud 3409/95 -;
17/11/97 - rcud 1232/97 -; 09/11/99 - rcud 4916/98 -; 14/12/99 - rcud 1492/99 -; 23/10/01 - rcud 425/01 -; y
10/02/17 - rcud 1082/15 -], y que en el presente caso seria la previa a la Ley 27/2011, porque con independencia
de lo que diremos acerca de la intrascendencia de tal ley sobre la cuestion debatida, es lo cierto que tal hecho
causante se produjo con anterioridad a la entrada en vigor de aquélla [conforme a su DF Duodécima, entré en
vigor el dia 01/01/2013; y la resolucion del INSS -denegando la IP- es de 10/12/12].

Ahora bien, como el derecho a pension es de tracto sucesivo y como tal puede/debe verse afectado por
las vicisitudes normativas que se refieran a la dinamica de su devengo, tampoco cabe duda que la reforma del art.
141 TR LGSS/1994 [art. 198.1 TR LGSS /2015] por la Ley 27/2011 pudiera incidir en la cuestion de que se trata,
pese a que la norma inicia vigencia con posterioridad al HC. Pero al efecto han de hacerse dos observaciones y
una conclusion: a) el recurso se limita a sostener que la sentencia recurrida «vulnera lo establecido en los articulos
137, 141 de la Ley General de la Seguridad Social ...», sin que a lo largo de la exposicion de la infraccién se haga
tan siquiera mencion o referencia -ni directa ni indirecta- a la indicada Ley 27/2011 y su posible interpretacion, con
lo que en buena técnica procesal bien pudiera entenderse que no procede estudiar la aplicacién de oficio la
referida norma -nuevo art. 141 LGSS - a un HC anterior como el de autos, pues asi la impondrian el caracter
extraordinario del recurso de casacion y la consiguiente imposibilidad de que la Sala auxilie en la construccion del
mismo, aplicando un derecho sustantivo omitido en la denuncia; b) sin embargo, de un lado apurando la tutela
judicial podemos entender con la mayor flexibilidad que la denuncia se halla implicita en las referencias que se
hacen a aquellos de nuestros precedentes en los que si se hace mencidn -sin valoracion alguna, por cierto- a la
reforma operada por la Ley 27/2011, y de otro tampoco parece claro que esa aplicacion del precepto relativo a la
dinamica del derecho no debiera realizarse de oficio; c) pero de todas formas -y esta es la conclusion- la
aplicacion de tal norma al caso de autos tampoco llevaria/lleva al éxito del recurso.

2- Significado del nuevo régimen de compatibilidad.
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Es innegable que la redaccion del art. 141.1 LGSS /94 -hoy art. 198.1 LGSS /2015- tras su modificacion
por el art. 3 de la Ley 27/2011, de 1/Agosto, en su estricta literalidad no parece innovar nada trascendente en lo
que toca al planteamiento basico de incompatibilidad pensién/salario en la misma profesién que mas arriba hemos
sostenido [FJ Tercero.2], siendo asi que admite su percepcion simultanea «... siempre y cuando las funciones no
coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total», y la referencia legal bien pudiera
entenderse alusiva -asi lo impone el componente légico/sistematico que debe imperar en la exégesis- a la
coincidencia de «funciones» entre profesiones diversas, tal como impone la inteleccion del precepto en relacion
con la definicién de IPT que previamente hace el art. 137.

Ahora bien, esa lectura se ensombrece si se atiende a la Exposicidon de Motivos [EM] de la Ley, en la que
se mantiene que «[a]simismo, se clarifica la compatibilidad en el percibo de la pension a la que se tenga derecho
por la declaracién de incapacidad total en la profesion habitual con la realizaciéon de funciones y actividades
distintas a las que habitualmente se venian realizando, tanto en la misma empresa o en otra distinta, como es el
caso de los colectivos que tienen establecida y regulada funciones denominadas de segunda actividad». Pero
frente a ello no puede pasarse por alto:

a)- Que la reforma no alcanzo6 al art. 137 LGSS /94 -hoy todavia vigente, por aplicacion de la DT Vigésima
Sexta TR/20015- y el concepto de IPT que la misma define es el tradicional, de aquella que «inhabilite al
trabajador para la realizacién de todas o de las fundamentales tareas de la profesién habitual, siempre que el
sujeto pueda dedicarse a otra distinta». b)- Que, por ello, el legislador mantiene el referido concepto general de
IPT y por lo tanto conecta tal grado incapacitante con los cometidos laborales propios de la profesion -los que el
trabajador afectado esta obligado a realizar conforme al «ius variandi» empresarial - y no con las concretas
funciones ejercidas. c)- Que no parece admisible -y menos desde la perspectiva del principio de igualdad, segun
veremos- la coexistencia de dos conceptos diversos de IPT, uno para su reconocimiento y de aplicacion general
[art. 137] y otro a efectos de compatibilidad con el salario y de exclusiva aplicaciéon a determinados colectivos [art.
141]. d)- Que el entendimiento de la norma en los referidos términos -que rechazamos- de coexistencia de
conceptos diversos de IPT, que ciertamente pudieran inferirse de la indicada referencia que se hace en la EM,
comportaria -sefala la doctrina- un privilegio sin ninguna justificacion razonable para los citados colectivos, los que
en situacion de IPT tienen garantizado un nuevo puesto de trabajo en la misma categoria y con las mismas
retribuciones, dada la finalidad de la pension de sustituir las rentas de activo. e)- Que ello es, ademés, no sélo
contrario a la ya referida progresiva flexibilidad funcional perseguida por la Ley 3/2012, sino también opuesto a la
l6gica de la también aludida racionalizacion del gasto que inspira la misma Ley 27/2011. f)- Que tampoco es
prescindible la idea -comun en autorizada doctrina- de que la IPT tiene una cobertura «excesiva» cuando los
beneficiarios contindan en activo y contrariamente comporta una innegable infraproteccion cuando no encuentran
nuevo empleo.

Bajo todas estas consideraciones creemos que la novedosa regulacidon legal ha de ser objeto de una
interpretacién sistematica, en la que primando una exégesis que atienda a la obligada busqueda de la deseable
igualdad y atendiendo a la conveniente lectura finalista de la norma [el objeto de la prestacion es ser sustitutiva del
salario perdido], nos lleva a entender el nuevo precepto en el Unico sentido que permite su aplicacion sin
contradecir el conjunto inmodificado de la regulacién legal, cual es que la referencia legal alude -como dijimos
arriba- a la coincidencia o diversidad de «funciones» entre profesiones diversas, y no en la misma; y, ademas, que
la expresion «...funciones ... que dieron lugar» a la IPT ha de entenderse referida a las funciones conjuntas de la
profesion y no a las especificas obstadas por la patologia, tal como la Sala ha venido entendiendo que procede
hacer al calificar la posible IP en las profesiones con «segunda actividad» [nos remitimos a los precedentes arriba
citados, en el punto «2» del FJ Tercero]. En otras palabras, la necesaria interpretacion sistematica por fuerza
nos lleva -utilizando terminologia tradicional- a atribuir prevalencia a la «mens legis» frente a una
hipotética o posible «mens legislatoris», siendo asi que ésta -la que en su caso pudiera inducirse de la EM-
colisionaria con diversos preceptos de la institucion legal a la que se refiere y distorsionaria su correcto
funcionamiento. Aparte de que la supremacia de la Constitucion sobre la Ley -unanimemente declarada desde la
STC 9/1981, de 31/Marzo - determina que los 6rganos judiciales deban rechazar «toda regla hermenéutica que
conduzca a un resultado opuesto a los valores y mandatos constitucionales... O lo que es igual, siendo posibles
dos interpretaciones de un precepto, una ajustada a la CE y otra no, la que debe admitirse es la primera» (asi,
(SSTS SG 22/12/08 -rcud 3460/06 -; SG 22/12/08 -rcud 856/07 -; 10/11/09 -rcud 2514/08 -; 11/11/10 -rco 239/09 -;

www.laboral-social.com ’ in] (P ﬁlzu; 8+



http://www.laboral-social.com/�
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/�
https://twitter.com/ClubLaboral�
https://www.linkedin.com/groups/4518314�
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/�
https://www.youtube.com/videoscef�
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597�
https://www.instagram.com/estudioscef/�

Laboral Social

SG 17/07/14 -rco 32/14 -; 20/01/16 -rco 163/14 -; 21/01/16 -rco 277/13; y 13/09/16 -rco 206/15 -); y ya hemos visto
mas arriba que esa interpretacion en cierto modo propiciada por la EM se opone en no escasa medida al principio
de igualdad -el tratamiento privilegiado a determinados colectivos ni se presenta justificado ni tampoco se
pretende justificar-, por lo que debe imponerse un entendimiento del precepto -art. 141- que no solamente es mas
respetuoso con el principio constitucional, sino que es el unico coherente con el concepto - mantenido- de IPT que
con caracter general define la propia Ley en su art. 137 y por ello es también precisamente el que permite el
normal funcionamiento de la institucion de IP.

3- Conclusion desestimatoria del recurso.

Las precedentes argumentaciones nos llevan a coincidir plenamente con la decision del TSJ respecto de
que - efectivamente- el inicio de la pensidon por IPT reconocida en autos no puede tener otra fecha de efectos
econdmicos sino la del cese en funciones de Policia local, siquiera sea en segunda actividad. Lo que se resuelve -
oido el Ministerio Fiscal- sin imposicion de costas [art. 235.1 LRJS].

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha
decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la representacion de
D2 Maria Esther frente a la sentencia que en 10/Junio/2015 fue dictada por el TSJ de la Comunidad Valenciana
[rec. 3072/14], a instancia de aquélla y frente al INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL. 2.°- Confirmar su pronunciamiento respecto de que los
efectos iniciales de la pension por la IPTTH declarada han de producirse a partir del cese en la segunda actividad.

Lo que se resuelve sin imposicion de costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Jesus Gullén Rodriguez D? Milagros Calvo Ibarlucea

D. Luis Fernando de Castro Fernandez D. José Luis Gilolmo Lépez

D2 Maria Luisa Segoviano Astaburuaga D. José Manuel Lépez Garcia de la Serrana

D2 Rosa Maria Virolés Pifiol D? Maria Lourdes Arastey Sahun

D. Miguel Angel Luelmo Millan D. Antonio V. Sempere Navarro

D. Angel Blasco Pellicer D. Sebastian Moralo Gallego

D. Jordi Agusti Julia

VOTO PARTICULAR. QUE FORMULA EL EXCMO. SR. MAGISTRADO DON Jordi Agusti Julia, AL QUE
SE ADHIEREN LAS EXCMAS. SRAS. MAGISTRADAS, DONA Maria Luisa Segoviano Astaburuaga y DONA Rosa
Maria Virolés Piriol.

Haciendo uso de la facultad conferida por el art. 260.2 LOPJ, formulo voto particular a la sentencia dictada
en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina 3050/2015, por discrepar, -siempre con la mayor
consideracion y respeto-, del criterio adoptado por la mayoria de la Sala en la indicada resolucién.

I- Puntos de la discrepancia:

El haberse efectuado por la mayoria de la Sala una interpretacion muy flexible del requisito o presupuesto
de contradiccion de sentencias, exigido en el art. 219.1 LRJS, para viabilizar el recurso de casacion unificadora,
entrando a conocer del fondo del asunto del recurso interpuesto por la trabajadora demandante, para
desestimarlo, confirmando el pronunciamiento de la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, respecto a que los efectos de la pension por la Incapacidad
Permanente Total, para la profesion habitual que tiene reconocida la demandante han de producirse a partir del
cese en la segunda actividad. |- Discrepancia con los puntos argumentales de la sentencia mayoritaria sobre el

www.laboral-social.com f ’ in] (P ﬁlzu; 8+



http://www.laboral-social.com/�
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/�
https://twitter.com/ClubLaboral�
https://www.linkedin.com/groups/4518314�
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/�
https://www.youtube.com/videoscef�
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597�
https://www.instagram.com/estudioscef/�

Laboral Social

presupuesto de contradiccion de sentencias y, derivadamente, entrando a conocer del fondo del asunto,
desestimando, en su caso, el recurso de casacion formulado por la demandante. En base a los siguientes
razonamientos:

I1.1- Sobre la existencia o no de contradiccion de sentencias:

Primero. 1- La cuestion que se planteaba en este recurso de casacion unificadora, viene determinada por
la peticiéon de la trabajadora recurrente, consistente en que la Sala declare su derecho «a recibir el cobro de la
pensién de incapacidad permanente total y, a la vez, prestar servicios como policia local en segunda actividad, sin
que, por tanto, tenga que "darse de baja" (o "cesar") definitivamente en el Ayuntamiento de Benidorm, y con
efectos econémicos desde que se reasentd en segunda actividad». 2. No se da -palmariamente en mi opinion- el
requisito de contradiccion enre sentencia que, para la viabilidad del recurso para la unificacion de doctrina, exige,
el art. 219.1 de LRJS. Baste para ello ver al respecto el apartado 2 del fundamento juridico segundo de la
sentencia mayoritaria "Concurrencia de contradiccion en caso debatido", el que se contrastan los dos
procedimientos de la sentencia recurrida y de constaste, para llegar a la conclusion, precisamente, de la
inexistencia de contradiccion. Ello es tan evidente, que en el parrafo segundo de dicho apartado, se dice,
textualmente que, "Por ello, aunque es innegable que el examen de la cuestion se hace desde una diferente
opticas de partida [funciones valorables para la declaracion de IPT/funciones compatibles con la prestacion por
IPT] e incluso en un marco procesal diverso [reconocimiento inicial/revision de oficio], en todo caso no se nos
ofrece duda de que existe unidad sustancial en la cuestiéon debatida [compatibilidad entre la IPT y la «segunda»
actividad] y diversidad en la solucién [incompatibilidad en la recurrida/compatibilidad en la decisién de contraste],
determinante de que apreciemos la necesaria contradiccion en los pronunciamientos". Es decir, que admitiendo
expresamente la mayoria de la Sala, que el examen de la cuestion se efectia desde una diferente 6ptica de
partida e incluso en un marco procesal diverso, llega a la conclusién de que existe unidad sustancial en la
cuestion debatida y diversidad en la solucion, lo que es "determinante” - se dice- de que apreciemos la necesaria
contradiccion en los pronunciamientos. Mas bien parece, que lo que es relevante para la mayoria de la Sala, es la
"necesidad" de establecer una nueva doctrina, al margen de la identidad de las controversias, lo que resulta
contrario a la doctrina "clasica" de esta Sala sobre la contradiccién, contenida en tan gran nimero de sentencias
que hacen ociosa su concreta cita. Dicho esto, para sostener la posicion que mantuve en la deliberacion, me
congratulo de que, aun si expresarlo, la posicion mayoritaria opte por dar esta "flexibilidad" al requisito de la
contradiccion, a los efectos de establecer la doctrina que se estima correcta, contrariamente a lo que venia
manteniendo en casos analogos (véase al respecto la reciente sentencia del Pleno de 22 de febrero de 2017 rcud
1746/2015) y su voto particular.

Il.2- En cuanto al fondo del asunto, incompatibilidad de la pensién por Incapacidad Permanente Total para
la profesién habitual de Policia municipal, que la demandante tiene reconocida, o interpretacién "contra legem" de
la mayoria de la Sala ?:

Primero. 1- Aunque como ya he sefalado, la cuestion que deberia ser objeto de controversia es la de si la
demandante puede percibir la pension de incapacidad permanente total y, a la vez, prestar servicios como policia
local en segunda actividad, sin que, por tanto, tenga que "darse de baja" (o "cesar") definitivamente en el
Ayuntamiento de Benidorm, y con efectos econdmicos desde que se reasenté en segunda actividad, en realidad,
lo que se plantea por la mayoria de la Sala, a lo largo de toda la sentencia, es la de si el percibo de la pensién por
incapacidad permanente total para la profesién habitual, es 0 no compatible con la realizacién de funciones y
actividades distintas a las que habitualmente el trabajador incapacitado venia realizando. Que el enfoque de la
cuestion por la posicion mayoritaria es ésta, lo pone de manifiesto, el fundamento juridico cuarto apartado 2 de la
sentencia que se expresa asi:

"2- Basica incompatibilidad pensién/salario de la «profesion habitual».
El punto de partida para resolver el tema litigioso ha de ser -por fuerza- el régimen ordinario en la dinamica

del derecho a prestaciones en la IPT, que -por definicion- tiene por principio basico la absoluta incompatibilidad
entre la prestacion a ella debida y el desempeiio de la misma profesién para la que se proclama la
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incapacidad, pues no hay que olvidar que la pension de IPT se satisface precisamente para compensar la pérdida
de ingresos provenientes del desempefo de la profesién habitual del trabajador, por lo que -sostiene la doctrina
autorizada- «entre éste y aquélla existe una incompatibilidad esencial». Y en tales términos se ha manifestado
esta Sala, al afirmar que «la pension de invalidez permanente total tiene por finalidad, de modo analogo a lo que
sucede en otras pensiones de invalidez o incapacidad y en los subsidios periédicos por incapacidad o
imposibilidad de trabajo, la de suplir el defecto de rentas de trabajo que genera en un asegurado la pérdida
definitiva (supuesto del art. 49.1.e. del ET) o temporal (supuesto excepcional del art. 48.2 del ET) del empleo en el
que desempefiaba la profesion habitual para la que se le ha reconocido incapacitado. La pension de invalidez
total tiene, por tanto, una funcion de sustitucion de las rentas salariales que ya no se pueden obtener en el
ejercicio de la profesion habitual. Ello comporta su compatibilidad con el ejercicio de una actividad distinta
de la habitual para la que si tenga habilidad o capacidad fisica, pero no su compatibilidad con el
desempeiio retribuido (se supone con esfuerzo desmesurado, o con rendimiento anormalmente bajo, o con una
y otra cosa a la vez) de la misma profesion habitual respecto de la que se ha declarado la invalidez» [STS
18/01/02 -rcud 2479/01 -]. Tal conclusién no se halla desvirtuada por el art 24.3 OM 15/Abril/1969, porque si bien
afirma que la pension por IPT «sera compatible con la percepcion de un salario, en la misma Empresa o en otra
distinta» y refiere su posible devengo a un «... nuevo puesto de trabajo» y no expresamente a «diversa profesiony,
en manera alguna pueda utilizarse la literalidad de un precepto reglamentario de tal lejana fecha y fuera de su
contemporaneo contexto normativo, para excluir - precisamente- interpretaciones y consecuencias derivadas de
los principios vigentes en la actualidad, cuales son los de flexibilidad funcional perseguida por la Ley 3/2012 y de
racionalizacién del gasto que inspira la Ley 27/2011. Por ello puede mantenerse con toda légica -como se ha
dicho- que la inactividad en la profesiéon a que se refiera la declaracién de IPT constituye una condicién
insita en la propia naturaleza del derecho a percibir la pensiéon en cuanto integrante del concepto mismo
del grado de IPT. Y esta incontestable incompatibilidad entre la declaraciéon de IPT y el desarrollo -bien por
persistencia, bien por reanudaciéon- de la misma profesién, requiere en su aplicacion -de un lado- previa
definicion de la «profesion habitual» y comporta -de otro- la consecuencia de determinar los efectos iniciales en el
devengo de la pensién". (las negrillas son mias). Como es obvio, la Sala es conocedora de que la Ley 27/2011, de
1 de agosto, dio nueva redaccién al articulo 141 de la LGSS de 1994 -hoy articulo 198.1 del Texto de 2015- y en el
apartado 2 del fundamento juridico séptimo, bajo la rubrica Significado del nuevo régimen de compatibilidad-,
efectla unos razonamientos, de muy dificil comprensiéon -entiendo- al sefalar, textualmente, lo siguiente, "Es
innegable que la redaccién del art. 141.1 LGSS /94 -hoy art. 198.1 LGSS /2015- tras su modificacion por el art. 3
de la Ley 27/2011, de 1/Agosto, en su estricta literalidad no parece innovar nada trascendente en lo que toca
al planteamiento basico de incompatibilidad pensién/salario en la misma profesién que mas arriba hemos
sostenido [FJ Tercero.2], siendo asi que admite su percepcion simultanea «... siempre y cuando las
funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total», y la referencia legal
bien pudiera entenderse alusiva -asi lo impone el componente logico/sistematico que debe imperar en la
exégesis- a la coincidencia de «funciones» entre profesiones diversas, tal como impone la inteleccion del
precepto en relacién con la definicion de IPT que previamente hace el art. 137. Ahora bien, esa lectura se
ensombrece si se atiende a la Exposicion de Motivos [EM] de la Ley, en la que se mantiene que «[a]simismo,
se clarifica la compatibilidad en el percibo de la pensién a la que se tenga derecho por la declaraciéon de
incapacidad total en la profesion habitual con la realizaciéon de funciones y actividades distintas a las que
habitualmente se venian realizando, tanto en la misma empresa o en otra distinta, como es el caso de los
colectivos que tienen establecida y regulada funciones denominadas de segunda actividad». Pero frente a ello no
puede pasarse por alto: a)- Que la reforma no alcanzé al art. 137 LGSS /94 -hoy todavia vigente, por aplicacion
de la DT Vigésima Sexta TR/20015- y el concepto de IPT que la misma define es el tradicional, de aquella que
«inhabilite al trabajador para la realizacién de todas o de las fundamentales tareas de la profesion habitual,
siempre que el sujeto pueda dedicarse a otra distinta». b)- Que, por ello, el legislador mantiene el referido
concepto general de IPT y por lo tanto conecta tal grado incapacitante con los cometidos laborales propios de la
profesion -los que el trabajador afectado esta obligado a realizar conforme al «ius variandi» empresarial - y no con
las concretas funciones ejercidas. c)- Que no parece admisible-y menos desde la perspectiva del principio de
igualdad, segun veremos- la coexistencia de dos conceptos diversos de IPT, uno para su reconocimiento y de
aplicacion general [art. 137] y otro a efectos de compatibilidad con el salario y de exclusiva aplicacion a
determinados colectivos [art. 141]. d)- Que el entendimiento de la norma en los referidos términos -que
rechazamos- de coexistencia de conceptos diversos de IPT, que ciertamente pudieran inferirse de la indicada
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referencia que se hace en la EM, comportaria -sefiala la doctrina- un privilegio sin ninguna justificacion
razonable para los citados colectivos, los que en situacién de IPT tienen garantizado un nuevo puesto de
trabajo en la misma categoria y con las mismas retribuciones, dada la finalidad de la pensién de sustituir las rentas
de activo. e)- Que ello es, ademas, no sélo contrario a la ya referida progresiva flexibilidad funcional
perseguida por la Ley 3/2012, sino también opuesto a la l6gica de la también aludida racionalizacién del
gasto que inspira la misma Ley 27/2011. f)- Que tampoco es prescindible la idea -comun en autorizada doctrina-
de que la IPT tiene una cobertura «excesiva» cuando los beneficiarios contindan en activo y contrariamente
comporta una innegable infraproteccién cuando no encuentran nuevo empleo. Bajo todas estas consideraciones
creemos que la novedosa regulacion legal ha de ser objeto de una interpretacién sistematica, en la que primando
una exégesis que atienda a la obligada busqueda de la deseable igualdad y atendiendo a la conveniente
lectura finalista de la norma [el objeto de la prestacion es ser sustitutiva del salario perdido], nos lleva a entender
el nuevo precepto en el Gnico sentido que permite su aplicacién sin contradecir el conjunto inmodificado de la
regulacion legal, cual es que la referencia legal alude -como dijimos arriba- a la coincidencia o diversidad de
«funciones» entre profesiones diversas, y no en la misma; y, ademas, que la expresién «... funciones ... que
dieron lugar» a la IPT ha de entenderse referida a las funciones conjuntas de la profesion y no a las especificas
obstadas por la patologia, tal como la Sala ha venido entendiendo que procede hacer al calificar la posible IP en
las profesiones con «segunda actividad» [nos remitimos a los precedentes arriba citados, en el punto «2» del FJ
Tercero]. En otras palabras, la necesaria interpretacion sistematica por fuerza nos lleva - utilizando terminologia
tradicional- a atribuir prevalencia a la «mens legis» frente a una hipotética o posible «mens legislatoris», siendo
asi que ésta -la que en su caso pudiera inducirse de la EM- colisionaria con diversos preceptos de la
institucion legal a la que se refiere y distorsionaria su correcto funcionamiento. Aparte de que la
supremacia de la Constituciéon sobre la Ley -unanimemente declarada desde la STC 9/1981, de 31/Marzo -
determina que los 6rganos judiciales deban rechazar «toda regla hermenéutica que conduzca a un resultado
opuesto a los valores y mandatos constitucionales... O lo que es igual, siendo posibles dos interpretaciones de un
precepto, una ajustada a la CE y otra no, la que debe admitirse es la primera» (asi, (SSTS SG 22/12/08 -rcud
3460/06 -; SG 22/12/08 -rcud 856/07 -; 10/11/09 -rcud 2514/08 -; 11/11/10 -rco 239/09 -; SG 17/07/14 -rco 32/14 -;
20/01/16 -rco 163/14 -; 21/01/16 -rco 277/13; y 13/09/16 -rco 206/15 -); y ya hemos visto mas arriba que esa
interpretacion en cierto modo propiciada por la EM se opone en no escasa medida al principio de igualdad
-el tratamiento privilegiado a determinados colectivos ni se presenta justificado ni tampoco se pretende justificar-,
por lo que debe imponerse un entendimiento del precepto -art. 141- que no solamente es mas respetuoso
con el principio constitucional, sino que es el unico coherente con el concepto -mantenido- de IPT que con
caracter general define la propia Ley en su art. 137 y por ello es también precisamente el que permite el normal
funcionamiento de la institucion de IP." (las negrillas son mias). 2. A la vista de estas consideraciones, no creo que
haga falta, por mi parte, afadir nada mas al sentido doctrinal que se pretende dar, por la mayoria de la Sala, a la
cuestion de la compatibilidad/incompatibilidad del percibo de la pensién por Incapacidad Permanente Total, con la
realizacion de funciones y actividades distintas a las que habitualmente el trabajador incapacitado venia
realizando, o de la denominada "segunda actividad". Las consideraciones de la sentencias que he trascrito,
resaltando en negrilla algunas de sus afirmaciones hablan por si solas. En definitiva, a una modificacion legislativa
-nuevo redactado del articulo 141.1 de la LGSS dado por la Ley 27/2011, conforme al cual, "En caso de
incapacidad permanente total, la pensién vitalicia correspondiente sera compatible con el salario que
pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no
coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total", y con respecto a la que, el
propio Legislador, en la Exposicion de motivos de la Ley nos dice claramente, cual es su intencionalidad
"Asimismo, se clarifica la compatibilidad en el percibo de la pensiéon a la que se tenga derecho por la
declaracidon de incapacidad total en la profesién habitual con la realizacién de funciones y actividades
distintas a las que habitualmente se venian realizando, tanto en la misma empresa o en otra distinta, como
es el caso de los colectivos que tienen establecida y regulada funciones denominadas de segunda
actividad", la mayoria de la Sala opone su particular interpretacion que, como he anticipado, solo puede
calificarse como "contra legem", en cuanto niega clara, lisa y llanamente la compatibilidad que la Ley reconoce
expresamente, sobre la base -como expresamente se afirma- de distintas consideraciones: desigualdad,
privilegios de determinados colectivos, racionalizacion del gasto, flexibilidad funcional perseguida por la Ley
3/2012, etc, llegando a cuestionar, incluso su constitucionalidad, sin que no obstante -como resultaria obligado- se
razone sobre la posible aplicacion por la Sala del articulo 5.2 de la LOPJ. 3. Con independencia de que pudieran o

www.laboral-social.com ’ in] (p ﬁlzu; 8+



http://www.laboral-social.com/�
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/�
https://twitter.com/ClubLaboral�
https://www.linkedin.com/groups/4518314�
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/�
https://www.youtube.com/videoscef�
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597�
https://www.instagram.com/estudioscef/�

Laboral Social

no compartirse alguna de las consideraciones de la mayoria de la Sala, lo que no puede llevarse a cabo es, en mi
opinién, una interpretacion que, en realidad, niega la aplicaciéon del precepto legal - articulo 141.1 de la
LGSS1994, actual 198.1 de la LGSS 2015)-. Entiendo, que esta doctrina, que se formula con caracter general, y
cuyo alcance es sin duda muy importante, dado el numero de colectivos de trabajadores a que puede afectar -
tanto aquellos que prestan servicios en Administraciones Publicas como la demandante, como aquellos otros que
en empresas privadas, tienen regulada la cuestion de la "compatibilidad" en los Convenios Colectivos-, no debio
formularse, al ser insisto "contra legem", y sin que se advierta -al menos por mi parte- una alarma social de la que
resultare la necesidad de efectuar una interpretacion tan negativa de la compatibilidad/incompatibilidad de la
pensién por Incapacidad Permanente Total con el trabajo, como la que lleva a cabo la mayoria de la Sala. La
solucién al caso planteado ante la Sala no exigia -desde luego- una interpretacion de caracter general, sino
sencillamente examinar a la vista de los hechos declarados probados, si la demandante -aqui recurrente- reunia
los requisitos para percibir la pension por Incapacidad Permanente Total y al propio tiempo desarrollar una
"segunda actividad" como Policia Local, estableciendo la fecha de efectos de la pension, todo ello en aplicacion de
los articulos 40 a 44 de Ley 6/1999 de la Comunidad Valenciana, y articulos 24 a 29 de su Reglamento, aprobado
por Decreto 19/2003. Y reunidos dichos requisitos -como asi acontece- procedia la estimacion del recurso de la
trabajadora, dado que dicha regulacion legal es acorde con el cuestionado -por la mayoria de la Sala- articulo
141.1 de la LGSS1994, actual 198.1LGSS 2015.

PUBLICACION- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Luis Fernando de Castro Fernandez asi como el voto particular formulado por el Excmo. Sr. D. Jordi
Agusti Julia, al que se adhieren las Excmas. Sras. Dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga y Dofia Rosa Maria
Virolés Pifiol, hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que como
Letrado/a de la Administracion de Justicia de la misma, certifico.
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